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Asunto C-395/18

Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA
contra
Consip SpA,
Ministero dell’Economia e delle Finanze,
con intervencion de:
E-VIA SpA

[Peticién de decisidon prejudicial planteada por el Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
prej p p g p
(Tribunal regional de lo contencioso-administrativo del Lacio, Italia)]

«Cuestion prejudicial — Directiva 2014/24/UE — Contratacién publica — Motivos de exclusién
facultativa — Exclusion de un operador econémico de la participacién en un procedimiento de
licitaciéon por incumplimiento de un subcontratista por él propuesto — Incumplimiento de
obligaciones medioambientales, sociales o laborales del articulo 18, apartado 2 — Exclusion del
licitador — Articulo 71 — Articulo 57, apartado 4, letra a)»

1. Un poder adjudicador italiano (Consip SpA)?* sacé a licitacién un contrato publico para la prestacién
de ciertos servicios, permitiendo en el pliego de condiciones la posibilidad de subcontratarlos. Para
acogerse a esa posibilidad, los candidatos debian consignar en sus ofertas que se proponian
subcontratar parte de aquellos servicios, asi como designar una terna de subcontratistas.

2. Uno de los licitadores (Tim SpA) manifesté en su oferta que subcontrataria algunos servicios objeto
del contrato e hizo constar el nombre de tres subcontratistas. Como uno de estos ultimos estaba
afectado por un motivo de exclusion facultativa (habia incurrido en infracciones de orden social
y laboral), el poder adjudicador excluyé del procedimiento al licitador.

3. El tribunal de reenvio desea saber, en sintesis, si la Directiva 2014/24/UE® faculta al poder
adjudicador para apartar a un licitador del procedimiento de contratacion por causas que afectan al
subcontratista propuesto en la oferta.

1 Lengua original: espafol.
Consip es una sociedad andnima cuyo capital social corresponde en su totalidad al Ministerio de Economia y Hacienda italiano. Actta
Unicamente al servicio de la Administracién publica.

3 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65).
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I. Marco juridico

A. Derecho de la Union. Directiva 2014/24
4. El considerando centésimo primero senala:

«Ademads, se debe dar a los poderes adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores
econémicos que hayan dado muestras de no ser fiables, por ejemplo, debido a que han incumplido las
obligaciones medioambientales o sociales [...]

[...]

Al aplicar motivos de exclusion facultativos, los poderes adjudicadores deben prestar especial atencion
al principio de proporcionalidad. Irregularidades leves deberian llevar a la exclusién del operador
econdémico Unicamente en circunstancias excepcionales. Con todo, casos reiterados de irregularidades
leves pueden dar lugar a dudas acerca de la fiabilidad de un operador econémico, lo que puede
justificar su exclusion».

5. Segun el considerando centésimo quinto:

«Es importante que se garantice que los subcontratistas cumplen las obligaciones aplicables en los
ambitos del derecho medioambiental, social y laboral, establecidas por el derecho de la Unidn, el
derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral enumeradas en la presente Directiva, siempre que dichas normas, y su
aplicacién, respeten el derecho de la Unién [...]

[...]

Asimismo, es preciso aclarar que las condiciones relativas a la imposicién del cumplimiento de
obligaciones aplicables en los ambitos del derecho medioambiental, social y laboral, establecidas por el
derecho de la Unidn, el derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho
internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en la presente Directiva, siempre que dichas
normas, y su aplicacion, respeten el derecho de la Unidn, deberian aplicarse cada vez que el derecho
nacional de un Estado miembro disponga un mecanismo de responsabilidad solidaria entre los
subcontratistas y el contratista principal. Ademds, es preciso puntualizar explicitamente que los
Estados miembros han de poder ir mas alld, por ejemplo, ampliando las obligaciones de transparencia,
al permitir el pago directo a los subcontratistas o al permitir o exigir a los poderes adjudicadores que
verifiquen que los subcontratistas no se encuentran en ninguna de las situaciones en las que se
justificarfa la exclusién de operadores econémicos. Cuando se apliquen estas medidas a
subcontratistas, debe garantizarse la coherencia con las disposiciones aplicables a los contratistas
principales, de modo que la existencia de motivos de exclusién obligatoria vaya seguida por el
requisito de que el contratista principal sustituya al subcontratista de que se trate. Cuando esta
verificaciéon muestre la presencia de motivos de exclusién no obligatoria, deberia aclararse que los
poderes adjudicadores pueden solicitar la sustituciéon. No obstante, debe establecerse también
explicitamente que los poderes adjudicadores pueden estar obligados a pedir la sustitucion del
subcontratista de que se trate cuando la exclusién del contratista principal sea obligatoria en dichos
Casos.

Por ultimo, también debe establecerse explicitamente que los Estados miembros conservan la libertad

de establecer disposiciones mas estrictas en materia de responsabilidad en su derecho nacional o de ir
mas alld, en su derecho nacional, sobre los pagos directos a los subcontratistas».
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6. El articulo 18 («Principios de contratacién») reza:

«1. Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie de igualdad y sin
discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada.

[...]

2. Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de
contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la Unién, el derecho nacional, los
convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional medioambiental, social y laboral
enumeradas en el anexo X».

7. El articulo 57 («Motivos de exclusion») estipula:

«[...]

4. Los poderes adjudicadores podran excluir a un operador econdémico de la participacién en un
procedimiento de contrataciéon, por si mismos o a peticion de los Estados miembros, en cualquiera de
las siguientes situaciones:

a) cuando el poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio apropiado que se han
incumplido obligaciones aplicables en virtud del articulo 18, apartado 2;

[...]».

8. El articulo 71 («Subcontratacién») preceptda:

«1. Las autoridades nacionales competentes se encargaran de asegurar, mediante la adopcién de las
medidas adecuadas dentro de su ambito de competencia y su mandato, que los subcontratistas
cumplan las obligaciones contempladas en el articulo 18, apartado 2.

2. En los pliegos de la contratacién el poder adjudicador podrad pedir, o podrd ser obligado por un
Estado miembro a pedir, al licitador que indique en su oferta la parte del contrato que tenga
intencién de subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas propuestos.

[...]

4. Los apartados 1 a 3 se entenderan sin perjuicio de la cuestién de la responsabilidad del contratista
principal.

[...]

6. Se podran tomar las medidas oportunas para evitar el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en el articulo 18, apartado 2. En particular:

a) si el derecho nacional de un Estado miembro dispone un mecanismo de responsabilidad conjunta
entre los subcontratistas y el contratista principal, el Estado miembro en cuestiéon se asegurard de
que las normas correspondientes se apliquen de conformidad con las condiciones establecidas en el
articulo 18, apartado 2;

b) los poderes adjudicadores, por decision propia o a peticion de los Estados miembros, podrin

comprobar, de conformidad con los articulos 59, 60 y 61, si concurren motivos para excluir a
algiin subcontratista con arreglo al articulo 57. En tales casos, el poder adjudicador exigira que el
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operador econdmico sustituya al subcontratista que haya incurrido, segiin se desprenda de la
comprobacion, en causas de exclusion obligatoria. El poder adjudicador, por decisiéon propia o a
peticion de un Estado miembro, podrd exigir que el operador econdmico sustituya al
subcontratista que haya incurrido, segin se desprenda de la comprobacién, en motivos de
exclusion no obligatoria.

7. Los Estados miembros podran establecer en su derecho nacional normas de responsabilidad mas
estrictas o disposiciones mas amplias en materia de pagos directos a los subcontratistas, disponiendo,
por ejemplo, el pago directo a los subcontratistas sin necesidad de que estos lo soliciten.

8. Los Estados miembros que opten por establecer medidas al amparo de los apartados 3, 5 o 6
precisaran las condiciones de ejecucion de las mismas mediante disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas y respetando el derecho de la Unién. Al precisar dichas condiciones, los Estados
miembros podrin limitar los supuestos de aplicacion de las medidas, por ejemplo, respecto de
determinados tipos de contrato o determinadas categorias de poderes adjudicadores u operadores
econdmicos o a partir de ciertos importes».

B. Derecho italiano. Decreto Legislativo n.” 50/2016*
9. Con arreglo al articulo 80, apartado 5:

«Las entidades adjudicadoras excluirdn a un operador econémico de la participacién en un
procedimiento de contratacién que se encuentre en alguna de las situaciones que se exponen a
continuacion, lo que se aplicard asimismo a un subcontratista en los casos previstos en el articulo 105,
apartado 6, cuando:

[...]

i) el operador econdémico no presente la certificacion a que se refiere el articulo 17 de la Ley n.° 68, de
12 de marzo de 1999, o no autocertifique la existencia de dicho requisito; [*

[..]».

10. El articulo 105 ordena:

«[...]

6. Se debera indicar la terna de subcontratistas cuando el importe de los contratos de obras, servicios o
suministros sea igual o superior a los umbrales previstos en el articulo 35 y para cuyo cumplimiento no
se exija una cualificacién especial. En este caso, el anuncio de convocatoria de licitacién establecera
dicha obligacién. La entidad adjudicadora podra indicar en el anuncio otros supuestos en los que sea
obligatoria la designacion de la terna aun cuando el importe del contrato sea inferior a los umbrales
previstos en el articulo 35.

4 Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50. Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull'aggiudicazione dei contratti di
concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi
postali, nonche per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture: Codice dei contratti
pubblici (GURI n.° 91, de 19 de abril de 2016 — Suplemento ordinario n.® 10) (Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016, de aplicacién
de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, relativas a la adjudicacién de contratos de concesién, a la contratacion publica y a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y de reestructuraciéon de la
normativa vigente en materia de contratos putblicos de obra, servicios o suministro: Cédigo de contratos publicos; en adelante, «CCP»).

5 A tenor del articulo 17 de la Ley n.° 68 de 1999, las empresas, tanto publicas como privadas, que participen en procedimientos de contratacién
publica o tengan relaciones de concesién o convenios con las Administraciones publicas estdn obligadas a entregar a estas, de manera previa y
bajo pena de exclusién, una declaracién de su representante legal manifestando que respetan las normas relativas al derecho al trabajo de las
personas discapacitadas.
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[...]

12. El adjudicatario debera sustituir a los subcontratistas respecto de los actuales se haya demostrado,
tras efectuar una inspeccioén, que concurren los motivos de exclusién previstos en el articulo 80.

[...]»

II. Hechos del litigio y cuestion prejudicial

11. El 29 de julio de 2016, Consip publicé un anuncio de licitacién relativo a «la adjudicacién del
suministro del Sistema WDM para la interconexiéon del Centro de datos de los Departamentos RGS,
DT y DAG».° El valor estimado del contrato era de 1420 785,60 euros sin incluir el IVA.

12. La cldusula nimero 11 del pliego de condiciones permitia la subcontrataciéon. A tal efecto, los
candidatos debian consignar en sus ofertas que se proponian hacer uso de esa posibilidad, asi como
designar una terna de subcontratistas.

13. Tim depositd su oferta senialando los tres subcontratistas a los que tenia intencién de recurrir si se
le adjudicaba el contrato. Acompaiid, en anexo, el documento europeo tnico de contratacién (DEUC)
de cada uno de ellos.

14. El poder adjudicador, al verificar las condiciones de los subcontratistas, constaté que uno de ellos
(la sociedad Maticmind, Spa) no respetaba las normas relativas al derecho al trabajo de las personas
discapacitadas, segin un certificado de 5 de abril de 2017, emitido por el Ayuntamiento de Milan.

15. En consecuencia, Consip excluyé a Tim del procedimiento de licitaciéon, en aplicacion del
articulo 80, apartado 5, letra i), del CCP.

16. Tim recurrié dicha decisién ante el érgano jurisdiccional remitente alegando, en sintesis, que:

— La exclusién era injusta y desproporcionada, pues, a tenor de la Directiva 2014/24, un motivo de
exclusién de un subcontratista solo puede provocar la sustituciéon de este.

— Para la ejecucion del contrato habria podido recurrir, en cualquier caso, a los otros dos
subcontratistas, no afectados por ningin motivo de exclusion.

— La subcontrataciéon no era indispensable para cumplir el contrato, ya que Tim reunia todos los
requisitos necesarios para ejecutar las prestaciones por si misma.

17. Segun el tribunal de reenvio, la exclusiéon de Tim se ajusta al articulo 80, apartado 5, del CCP. No
obstante, la lectura de los apartados 6 y 12 del articulo 105 del CCP le lleva a distinguir lo que ha de
hacerse cuando se constate la existencia de un motivo de exclusién concerniente a un subcontratista:

— Si esa verificacion se produce durante el procedimiento de licitaciéon, porque uno de los
subcontratistas que forma parte de la terna ha incurrido en el motivo de exclusién, la
consecuencia es la eliminacion del licitador (articulo 80, apartado 5, del CCP).

— Si la verificacién ocurre en un momento posterior a la celebracién del contrato, el poder

adjudicador ha de solicitar al adjudicatario que sustituya al subcontratista (articulo 105,
apartado 12, del CCP).

6 El objeto de la licitacion consistia, en particular, en la prestacion de servicios de interconexién con mantenimiento y asistencia, servicios
opcionales de ampliacién de banda con mantenimiento y asistencia y servicios opcionales de traslado.
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18. Ante esta diferencia de trato, el tribunal a quo duda de que la exclusiéon del licitador, en las
circunstancias del caso, sea compatible con el articulo 71, apartado 6, de la Directiva 2014/24 y
respete el principio de proporcionalidad.

19. En esta tesitura el Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal regional de lo
contencioso-administrativo del Lacio, Italia) eleva al Tribunal de Justicia las siguientes preguntas
prejudiciales:

«1) 4Se oponen los articulos 57 y 71, apartado 6, de la Directiva 2014/24/UE a una normativa nacional,
como la prevista en el articulo 80, apartado 5, del Decreto Legislativo n.” 50 de 2016, que establece
la exclusion del licitador en caso de que se compruebe, en la fase de licitacion, la existencia de un
motivo de exclusidn relativo a un subcontratista que forma parte de la terna indicada en la oferta,
en vez de exigirle la sustitucién del subcontratista designado?

2) Con cardcter subsidiario, en caso de que el Tribunal de Justicia considere que el Estado miembro
puede optar por excluir al licitador, jel principio de proporcionalidad, enunciado en el articulo 5
del Tratado UE, reiterado en el considerando 101 de la Directiva 2014/24/UE y mencionado como
principio general del derecho de la Unién Europea por el Tribunal de Justicia, se opone a una
normativa nacional, como la prevista en el articulo 80, apartado 5, del Decreto Legislativo n.° 50 de
2016, que establece, en caso de que se compruebe en la fase de licitacién la existencia de un motivo
de exclusion relativo a un subcontratista designado, la exclusiéon automatica del licitador, incluso
cuando en la oferta figuren otros subcontratistas que no incurren en ningin motivo de exclusién
y que cumplen los requisitos para satisfacer las prestaciones que se pretenden subcontratar o el
licitador declare renunciar a la subcontratacién, puesto que cumple por si solo los requisitos para
satisfacer las prestaciones?»

II1. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia
20. El auto de remisién prejudicial tuvo entrada en el Tribunal de Justicia el 14 de junio de 2018.

21. De conformidad con el articulo 101 del Reglamento de Procedimiento, el Tribunal de Justicia
solicité al de reenvio ciertas aclaraciones sobre el procedimiento de contratacién. En su respuesta, de
26 de marzo de 2019, el tribunal de reenvio precisé que:

— Tim estaba obligada a indicar en su oferta tres subcontratistas, si pretendia recurrir a la
subcontratacién. Habria podido, como alternativa, no incluir ninguno, renunciando asi a la
posibilidad de acudir a la subcontratacion.

— Tim no estaba obligada a valerse de los subcontratistas designados en la terna o de alguno de ellos,
en el caso de que se le hubiese adjudicado el contrato. Podia desistir de la subcontratacion y
ejecutar ella misma el contrato.

— Al elaborar su oferta, Tim no tenia el deber de verificar si los subcontratistas propuestos incurrian
en el motivo de exclusion facultativa del articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24,

pues solo se le pedia transmitir el DEUC emitido por el representante de cada subcontratista.

22. Han depositado observaciones escritas Tim, Consip, el Gobierno de Austria y la Comisién. Todos,
salvo el Gobierno de Austria, comparecieron en la vista celebrada el 2 de mayo de 2019.
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IV. Apreciacion

A. Planteamiento

23. La legislacion italiana contempla que las infracciones cometidas por un subcontratista puedan
repercutir en el licitador que lo propuso al hacer su oferta, motivando la exclusién de este dltimo del
procedimiento de contratacion.

24. Esa misma legislacion, sin embargo, otorga un trato diferente a dos hipotesis:

— Si la infraccidn del subcontratista se pone de relieve una vez adjudicado el contrato, el adjudicatario
ha de reemplazarlo.

— En cambio, si esa infraccién se revela en la fase de seleccién de los contratistas, el resultado es mds
radical, ya que implica la exclusién del propio licitador.

25. El tribunal de reenvio duda de la compatibilidad de este tratamiento dual con la Directiva 2014/24.
Para responder a sus preguntas, creo que se ha de analizar, en primer lugar, si su articulo 57 permite
subsumir una infraccién del subcontratista entre los motivos de exclusiéon del licitador vy, a
continuacion, comprobar si el régimen de la subcontrataciéon del articulo 71 de esa Directiva posibilita
dicha exclusion.

26. En ambos casos, el telén de fondo que ha determinado la exclusiéon de Tim es la comisién (por el
subcontratista) de una falta relativa al cumplimiento de obligaciones en materia social o laboral. En
concreto, no haber respetado las normas nacionales sobre el trabajo de las personas discapacitadas.

27. La Directiva 2014/24 ordena a los Estados miembros,” en el articulo 18, apartado 2, adoptar las
medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecuciéon de los contratos publicos, los operadores
economicos satisfagan las obligaciones que les incumben en materia social o laboral (entre otras), tal
como se hayan establecido en el derecho nacional.

28. Este mandato se extiende tanto a los adjudicatarios principales (contratistas) como a los
subcontratistas, pues unos y otros tienen la condicién de operadores econémicos. Con él, el legislador
de la Unién quiso convertir la contratacién administrativa en un instrumento al servicio de otras
finalidades publicas en ciertos dmbitos de interés general, reflejaindolo en los articulos 57 y 71 de la
Directiva 2014/24.

29. En particular, «el control del cumplimiento de dichas disposiciones de derecho [...] social y laboral
debe realizarse en las respectivas fases del procedimiento de licitacién, a saber, cuando se apliquen los
principios generales aplicables a la eleccion de participantes y la adjudicacién de contratos, al aplicar
los criterios de exclusién [...]»."

B. Sobre la interpretacion del articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24

30. El legislador de la Unién vincula el articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2014/24 con el motivo
de exclusion facultativa de su articulo 57, apartado 4, letra a). Este ultimo se refiere, concretamente, al
incumplimiento de obligaciones aplicables en virtud del primero de dichos preceptos.

7 Aunque el articulo 18, apartado 2, se dirija solo a los Estados miembros, el considerando trigésimo séptimo de la Directiva 2014/24 abarca
también a los poderes adjudicadores: «en aras de una integracién adecuada de requisitos medioambientales, sociales y laborales en los
procedimientos de licitaciéon publica, resulta especialmente importante que los Estados miembros y los poderes adjudicadores tomen las
medidas pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los dmbitos del derecho medioambiental, social y laboral [...]».

8 Considerando cuadragésimo de la Directiva 2014/24.
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31. La duda es si la conducta del subcontratista puede justificar la exclusion (facultativa) del licitador o,
por el contrario, tal exclusién solo es aplicable en virtud de hechos imputables al propio licitador.

32. Si se observa la redaccion del articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24 se
comprueba que es deliberadamente genérica. Usa una expresiéon impersonal («se halya]n incumplido
obligaciones»)” para aludir, sin mencionar a sus autores, a la infracciéon de deberes sociales o
laborales. El precepto contrasta, asi, desde el punto de vista literal, con otros epigrafes en los que se
identifican los eventuales autores de las conductas determinantes de la exclusién.

33. Esta construccién gramatical permite, pues, que el responsable del incumplimiento (y, por lo tanto,
del motivo de exclusidn) sea también el subcontratista, en cuanto parte que, al emplear por si misma a
trabajadores en el marco del contrato publico, esta sujeta a las normas nacionales de derecho social o
laboral.

34. Si se atiende al criterio de interpretacion sistematico, la extensién al licitador del incumplimiento
del subcontratista, en la fase inicial de seleccién, es coherente con el considerando cuadragésimo de la
Directiva 2014/24, en cuya virtud «el control del cumplimiento de dichas disposiciones de derecho
medioambiental, social y laboral [debe] realizarse en las respectivas fases del procedimiento de
licitacién». '

35. Aplicando este criterio, el articulo 57, apartado 5, de la Directiva 2014/24 confirma que cualquier
operador econdémico (por lo tanto, también el licitador) puede ser excluido «en vista de los actos
cometidos u omitidos antes del procedimiento o durante el mismo». La falta de control, del licitador,
al presentar en su oferta a un subcontratista que, antes del procedimiento, ha incumplido las
obligaciones del articulo 18, apartado 2, revela, cuando menos, una omisidon negligente.

36. Por ultimo, el articulo 71, apartado 6, letra a), de la Directiva 2014/24 menciona de modo expreso,
en relacién con la aplicacién del articulo 18, apartado 2, la «responsabilidad conjunta entre los
subcontratistas y el contratista principal», como uno de los mecanismos de los que pueden prevalerse
los Estados miembros.

37. Reafirma esta responsabilidad de unos y de otros el considerando centésimo quinto de la Directiva
2014/24, al autorizar que el Estado miembro implante «un mecanismo de responsabilidad solidaria
entre los subcontratistas y el contratista principal». Como es bien conocido, la accién para exigir el
cumplimiento de sus deberes a los obligados solidarios, y para deducir las consecuencias de su
incumplimiento, puede dirigirse indistintamente contra cualquiera de ellos, sin perjuicio de las
relaciones internas que tengan entre si.

38. La finalidad del articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24 corrobora la procedencia
de este enfoque, que juzgo el mds apropiado, a la luz del inequivoco propédsito del legislador de la
Unidén de salvaguardar los derechos sociales y laborales, también por la via de reforzar su proteccion
en el ambito de la contratacién administrativa.

9 En las versiones lingiisticas que he consultado, el significado es equivalente: peut démontrer, par tout moyen approprié, un manquement aux
obligations, en la francesa; can demonstrate by any appropriate means a violation of applicable obligations, en la inglesa; dimostrare con
qualunque mezzo adeguato la violazione degli obblighi applicabili, en la italiana; puder demonstrar, por qualquer meio adequado, o
incumprimento das obrigagées aplicdveis, en la portuguesa; o kann auf geeignete Weise VerstofSe gegen geltenden Verpflichtungen, en aleman.

10 La propuesta de Directiva remitido por la Comisién Europea al Consejo y al Parlamento Europeo (COM/2011/0896 final —2011/0438 (COD)
citaba incluso a los participantes en las cadenas de aprovisionamiento (articulo 55). La formulacién abierta que se impuso logra, si cabe, un
mayor alcance.
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39. Apunta en esa misma direcciéon el designio de que haya una competencia no viciada entre los
licitadores. Esa competencia se distorsionaria si, mientras los demds se atienen a las normas, un
licitador presenta su oferta a sabiendas de que uno de sus componentes principales (el subcontratista
al que se propone confiar una parte relevante del contrato) arranca de una situacién de ventaja ilicita
en sus costes, precisamente por no respetar las obligaciones en materia social. Ese hecho incide en la
propia credibilidad del licitador que trata de prevalerse de esa ventaja desleal.

40. Sentada esta premisa, no deja de tener logica que el licitador pueda resultar afectado en su aptitud
para contratar por infracciones del subcontratista. En cuanto que es él quien decide libremente acudir
al mecanismo de la subcontratacién y elige y propone a los subcontratistas que van a participar en la
ejecucion del contrato, nada obsta a que su responsabilidad (aunque solo sea por culpa in eligendo) se
extienda a la conducta de aquellos en el marco de dicho contrato.

41. Ademas, el terreno de la subcontratacion administrativa es propicio a maniobras de elusion de
responsabilidad y de injustificada reduccién de costes laborales para el contratista principal, que
pueden fraguarse ya en la fase inicial (la oferta) de la licitacion.

42. Es cierto que, en la concepcién general de la contratacion administrativa, el derecho de la Unién
otorga gran importancia a la libertad de establecimiento y a la libre prestaciéon de servicios, asi como
al favorecimiento de la competencia entre los operadores econémicos. Este objetivo tiende a que la
apertura de los procedimientos de licitacion sea lo mas amplia posible, para lo que una aplicaciéon
desorbitada de las causas facultativas de exclusién podria ser un obstaculo.

43. Ahora bien, los motivos de exclusiéon facultativa permiten a los Estados miembros satisfacer
objetivos de interés general y, en todo caso, tratan de asegurar las garantias de fiabilidad, de diligencia,
de honestidad profesional y de seriedad del licitador."

44. Como apunté en las conclusiones del asunto Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93," la
Directiva 2014/24 incorpora la fiabilidad como componente clave de la relaciéon. Segun el
considerando centésimo primero, parrafo primero, los poderes adjudicadores pueden excluir a los
«operadores econdémicos que hayan dado muestras de no ser fiables». El ingrediente de la fiabilidad
impregna, asi, los motivos de exclusién relativos a las condiciones subjetivas tanto del candidato como
del resto de los operadores econémicos que, en calidad de subcontratistas, aquel pretende emplear en
la ejecucién del contrato.

45. La letra a) del apartado 4 del articulo 57 de la Directiva 2014/24 no escapa de este influjo. Al
contrario, el considerando centésimo primero empieza evocando la falta de fiabilidad del operador
econdmico justamente a causa del incumplimiento de las «obligaciones medio-ambientales o sociales,
entre ellas las normas sobre accesibilidad para las personas con discapacidad».

46. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia confiere a los Estados miembros un amplio margen de
apreciaciéon para configurar los motivos de exclusién facultativa.™ El articulo 57, apartado 7, de la
Directiva 2014/24 aclara, no obstante, que los Estados miembros precisaran las condiciones de
aplicacion de esos motivos «teniendo en cuenta el derecho de la Unidn».

47. Me parece legitimo que un Estado miembro se valga de ese margen de apreciacion para permitir a
sus poderes adjudicadores oponer al licitador el motivo de exclusiéon facultativa previsto en el
articulo 57, apartado 4, letra a), cuando el incumplimiento de las obligaciones sociales o laborales sea
imputable al subcontratista que aquel ha propuesto.

11 Sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartados 29, 31 y 32.
12 Asunto C-267/18, EU:C:2019:393.

13 Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani y Guerrato (C-178/16, EU:C:2017:1000), apartado 31 vy
jurisprudencia citada.
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48. Ahora bien, esta posibilidad de exclusion no opera de manera automadtica, sino que dependera de
las circunstancias concretas, ponderadas de acuerdo con los principios inspiradores de la contratacién
administrativa, entre los que se cuenta el de proporcionalidad.**

49. Conforme al principio de proporcionalidad, para que las faltas del subcontratista puedan alcanzar
al licitador hasta el extremo de excluirlo del procedimiento, serd necesario, en términos generales, que
las infracciones del primero hagan al segundo indigno de la confianza del poder adjudicador. De este
aspecto me ocuparé posteriormente.

C. Sobre la interpretacion del articulo 71 de la Directiva 2014/24

50. El articulo 71, apartado 1, de la Directiva 2014/24 impone a las autoridades competentes el deber
de asegurar «que los subcontratistas cumplan las obligaciones contempladas en el articulo 18,
apartado 2» (es decir, entre otras, las de orden social o laboral).

51. Ese mismo articulo 71, en su apartado 6, autoriza a los Estados a «tomar las medidas oportunas
para evitar el incumplimiento [por los subcontratistas] de las obligaciones contempladas en el
articulo 18, apartado 2».

52. Algunas de las partes intervinientes ' han propugnado que el articulo 71 de la Directiva 2014/24 no
rige en la fase de seleccion de los candidatos, sino en la de cumplimiento contractual. Aducen en
apoyo de su tesis el considerando centésimo quinto de esa Directiva, que menciona solo al contratista
principal y al subcontratista, pero no a los meros licitadores.

53. No creo que esa objecion terminoldgica sea decisiva. En realidad, el articulo 71 de la Directiva
2014/24 utiliza, ademds de la locucién «contratista principal» (entendido como «el operador
econémico al que se haya adjudicado el contrato publico»), la de «subcontratista», la de «licitador»
(quien haya presentado una oferta) y la de «operador econémico». Esta tltima es la mds amplia y
engloba a cualquier empresa que suministre en el mercado sus productos o servicios,® lo que
comprende, lédgicamente, a los subcontratistas.

54. El considerando centésimo quinto debe leerse en sintonia con las referencias expresas que el
articulo 71 de la Directiva 2014/24 hace al licitador, al contratista principal y a los operadores
econdmicos. Nada obsta, en consecuencia, a que ese precepto se aplique tanto en la fase anterior a la
adjudicacion del contrato (esto es, a los licitadores) cuanto en la ulterior (esto es, a los contratistas)
para incidir en la relacién de unos y de otros con los subcontratistas.

55. En concreto, el articulo 71, apartado 6, letra b), de la Directiva 2014/24, que versa especificamente
sobre la exclusion del subcontratista por el incumplimiento de las obligaciones recogidas en el
articulo 18, apartado 2, habla del «operador econémico», por lo que su efecto se despliega en la fase
de seleccién y en la de ejecucion del contrato.

14 De acuerdo con el articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, «los poderes adjudicadores tratardn a los operadores econémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera transparente y proporcionada».

15 Consip y el Gobierno austriaco.

16 En el articulo 2, apartado 1, nimero 10, de la Directiva se define al «operador econémico» como «una persona fisica o juridica, una entidad
publica, o una agrupacién de tales personas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezca en el mercado la
ejecucion de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacion de servicios». También se define al «licitador» como «un operador
econémico que haya presentado una oferta» (articulo 2, apartado 1, nimero 11).

10 ECLIL:EU:C:2019:595



CONCLUSIONES DEL SR. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — AsunTo C-395/18
Tim

56. Es logico que asi sea, por cuanto la informacién que el operador econémico ha de proporcionar al
poder adjudicador sobre la vinculacién de los subcontratistas con el contrato tiene un puesto central
en la Directiva 2014/24. Me remito, en este extremo, a lo que expuse en las conclusiones del asunto
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93."

57. La traduccién normativa de ese deseo del legislador se plasma en los apartados 2 y 5 del articulo 71
de la Directiva 2014/24 que, respectivamente, se dedican a la obligacién del licitador y del contratista
principal de informar al poder adjudicador sobre la subcontratacion prevista (en la fase de seleccién)
0 ya operativa (tras la adjudicacién del contrato).

58. El articulo 71, apartado 6, letra b), conecta con este deber de informacién cuando atribuye a los
poderes adjudicadores la potestad de utilizar los mecanismos indicados en los articulos 59, 60 y 61 de
la Directiva 2014/24 al comprobar si concurren motivos para excluir a algin subcontratista con arreglo
al articulo 57.

59. La referencia del articulo 71 al articulo 57 comprende tanto los motivos de exclusiéon obligatoria
como los de exclusiéon facultativa, en el contexto del incumplimiento de las obligaciones del
articulo 18, apartado 2. Las consecuencias son, sin embargo, distintas:

8

— Si el subcontratista ha incurrido en una causa de exclusiéon obligatoria,' se exigird al operador

economico que lo sustituya.
— Si se trata de un motivo de exclusion no obligatoria,” el poder adjudicador podrd exigir que el
operador econémico sustituya al subcontratista. Esta es, como acto seguido explicaré, una mas de
las medidas admisibles para reaccionar contra la presencia de subcontratistas carentes de
idoneidad.

60. Destacan, a este respecto, dos elementos normativos:

— Por un lado, la férmula abierta que emplea el articulo 71, apartado 6, de la Directiva 2014/24 («se
podran tomar las medidas oportunas para evitar el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en el articulo 18, apartado 2. En particular: |...]»).

— Por otro lado, la facultad que se reconoce a los Estados para establecer «normas de responsabilidad
mads estrictas» (articulo 71, apartado 7).

61. La conjuncién de ambos elementos respalda, en mi opinién, lo que ya se infiere de la
interpretacion del articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24, esto es, la habilitacién a los
Estados miembros para instaurar, en estos supuestos, la responsabilidad directa de los licitadores que
hayan propuesto subcontratistas incursos en infracciones del articulo 18, apartado 2, de aquella
Directiva.

62. En efecto, la redaccion correspondiente al apartado 6 del articulo 71 de la Directiva 2014/24 deja
abierta la puerta a la introduccién de otras medidas nacionales. El legislador de la Unién ha resefiado,
a titulo meramente enunciativo, algunas de esas medidas para reaccionar contra el incumplimiento de
los deberes sociales y laborales, como la sustituciéon del subcontratista incurso en causas de exclusién
(obligatorias o facultativas), pero no cierra el paso a otras. Los Estados miembros han de precisar las
condiciones de ejecucion de estas ultimas, a tenor del apartado 8 del articulo 71.

17 Asunto C-267/18, EU:C:2019:393.

18 Esto es, cuando sean incumplimientos de obligaciones sociales o laborales sobre los que haya recaido sentencia firme, encuadrables en alguno
de los motivos del articulo 57, apartado 1.

19 El del articulo 57, apartado 4, letra a), que se dedica justamente al incumplimiento de las obligaciones del articulo 18, apartado 2.

ECLIL:EU:C:2019:595 11



CONCLUSIONES DEL SR. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — AsunTo C-395/18
Tim

63. Este mismo enfoque prevalece en el articulo 71, apartado 7, cuando admite que los Estados
miembros decidan implantar en sus legislaciones «normas de responsabilidad mads estrictas» en
materia de subcontratacién. La lectura de ese apartado revela, a mi juicio, que esas normas no se
circunscriben a la «materia de [los] pagos directos a los subcontratistas» (para la que el texto utiliza la
expresion «disposiciones mas amplias»), sino que pueden tener un alcance mds general.

64. Asi se infiere, con mayor claridad, del considerando centésimo quinto de la Directiva 2014/24,
cuando senala que «los Estados miembros conservan la libertad de establecer disposiciones mas
estrictas en materia de responsabilidad en su derecho nacional o de ir mas alla, en su derecho
nacional, sobre los pagos directos a los subcontratistas». La disyuntiva revela que son dos tipos de
(posibles) intervenciones dispares.

65. Estas habilitaciones a los Estados miembros no se proyectan solo sobre la relacién entre el
contratista principal y los subcontratistas, sino que pueden extenderse a la relacién entre el poder
adjudicador y el licitador que haya propuesto, en su oferta, contar con los servicios de un
subcontratista aquejado de un motivo de exclusién. Me remito a lo antes dicho sobre la
responsabilidad solidaria de unos y de otros.

66. Como el articulo 57 de la Directiva 2014/24 regula de modo especifico los motivos de exclusion, el
articulo 71, apartados 6 y 7, refuerza, al referirse a aquel, la posibilidad de prescindir de los licitadores a
causa de los incumplimientos de los subcontratistas que hayan eludido las obligaciones dimanantes del
articulo 18, apartado 2. La eliminacién de los candidatos tiene su encaje propio en el articulo 57, pero
el régimen de la subcontratacién en el articulo 71 corrobora, insisto, esa posibilidad.

D. Sobre el sistema italiano de exclusion por faltas del subcontratista, en relacion con los hechos
del litigio

67. La aplicacién combinada de los articulos 80, apartado 5, y 105, apartado 12, del CCP implica que la
presentacion, en la oferta, de un subcontratista que haya infringido las obligaciones sociales y laborales
relativas a las personas discapacitadas tiene como consecuencia la automadtica exclusién del licitador
que libremente lo propuso, si se advierte en la fase previa a la conclusidon del contrato.

68. Esta tajante consecuencia pudiera no ser compatible con el principio de proporcionalidad. El
Tribunal de Justicia, en relacion con la Directiva 2004/18,* se pronunci6 sobre las causas facultativas
de exclusién, rechazando su aplicacién automatica. Se deduce de la sentencia Forposta y ABC Direct
Contact® que el automatismo podria sobrepasar el margen de apreciaciéon conferido a los Estados
miembros por el articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18 (hoy 57, apartado 7, de la Directiva
2014/24).

69. Seguin esa sentencia, se ha de llevar a cabo «una apreciacién concreta e individualizada de la
actitud del operador econémico de que se trate».” Por no atenerse a ese criterio, el Tribunal de
Justicia declaré discordante con el derecho de la Unién una ley nacional que «obliga a la entidad
adjudicadora [...] a excluir automaticamente a dicho operador del procedimiento de adjudicacién [...]
sin conceder a la entidad adjudicadora la facultad de apreciar, en cada caso individual, la gravedad del
comportamiento que supuestamente incurre en culpa por parte de dicho operador econémico [...]».

20 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114).

21 Sentencia de 13 de diciembre de 2012 (C-465/11, EU:C:2012:801), apartado 35.
22 Sentencia de 13 de diciembre de 2012, Forposta y ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), apartado 31.

12 ECLIL:EU:C:2019:595



CONCLUSIONES DEL SR. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — AsunTo C-395/18
Tim

70. Sin embargo, el Tribunal de Justicia no siguié esa linea jurisprudencial, mantenida en sentencias
precedentes, en el asunto Connexxion Taxi Services. Al contrastar la, hasta entonces, necesaria
valoraciéon de la falta cometida por un licitador a la luz del principio de proporcionalidad con el
respeto de los principios de transparencia e igualdad, se incliné por estos dltimos. Decidié que eran
prevalentes en un caso en el que, segin las «condiciones de la licitaciéon [del] contrato, debia
procederse imperativamente a la exclusién de los licitadores que hubieran incurrido en una falta
profesional grave sin tomar en consideracion el caréacter proporcionado o no de dicha sancién».”

71. Por tanto, el patrén de enjuiciamiento parece diferir segtn si la exclusién automatica figura solo en
la ley (en cuyo caso, debe permitirse el control de proporcionalidad, a pesar de que la norma nacional
no lo contemple) o si se impone categéricamente en el pliego de condiciones de la licitacién.

72. Ni del auto de reenvio ni de las aclaraciones ulteriores® se deduce que la exclusién automdtica
estuviera impuesta por los documentos que regian la adjudicacién del contrato. Corresponderd al juez
nacional dilucidar si la clausula 11 o cualquier otra del pliego de condiciones contenian aquel mandato
imperativo. Si asi fuera, los principios de transparencia y de igualdad de trato de los licitadores, en el
sentido de la sentencia Connexxion Taxi Services,” resultardn de aplicacién prevalente. De este modo
se evita que un licitador respetuoso con las clausulas del pliego de condiciones sea preterido, en
beneficio de quien las incumplié.

73. De lo contrario, las exigencias del principio de proporcionalidad entran en juego. Nuevamente, es
el tribunal de reenvio quien ha de apreciar todos los factores concurrentes, ahora para dilucidar si la
exclusion del licitador es una sancién adecuada a la gravedad de su conducta.

74. Entre esos factores podra evaluarse el que aduce el tribunal de reenvio en su escrito de
aclaraciones, esto es, que el licitador excluido no tuviera el deber de verificar si el DEUC del
subcontratista se cefifa a la realidad, lo que podria atenuar la propia negligencia. Esta ultima
continuaria subsistiendo, sin embargo, aunque en grado menor, pues nada impedia al licitador (como
hizo después el poder adjudicador) comprobar previamente, por otras vias, el incumplimiento del
subcontratista.

75. Completar la terna de subcontratistas, ademds de con el infractor, con otros dos operadores
econdmicos sin tacha no basta para disminuir la responsabilidad del licitador. De admitirse esta
préctica, se podria propiciar el fraude consistente en designar un subcontratista infractor (que, como
ya se dijo, suele tener unos menores costes laborales o sociales), cuyos servicios se requeriran si no se
descubre su situacion irregular, y otros dos que aparecen como meros acompanantes.

76. Tampoco atenua la responsabilidad del licitador que él mismo pudiera ejecutar las prestaciones
contractuales sin acudir a un subcontratista. Dado que gozaba de libertad para utilizar el mecanismo
de subcontratacién y que, en la oferta, comunicé al poder adjudicador su intencién de acogerse a esa
posibilidad y presentar una terna de subcontratistas, era responsable de que en esa terna no se
encontrase ninguno que hubiera infringido las normas nacionales en materia de trabajo de las personas
discapacitadas.

23 Sentencia de 14 de diciembre de 2016, Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:948), parte dispositiva.
24 Sintetizadas en el punto 21 de estas conclusiones.
25 Sentencia de 14 de diciembre de 2016 (C-171/15, EU:C:2016:948).
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V. Conclusion

77. A tenor de lo expuesto, sugiero al Tribunal de Justicia responder al Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio (Tribunal regional de lo contencioso-administrativo del Lacio, Italia) en los
siguientes términos:

«1) El articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, no se opone, en principio, a excluir a un licitador que haya expresado, en su oferta,
la intencién de subcontratar a un operador econémico, cuando este ultimo haya incumplido las
obligaciones aplicables en materia laboral o social establecidas en el derecho nacional.

2) Al resolver sobre la exclusién, el poder adjudicador ha de disponer de la facultad de apreciar, en
cada caso, la proporcionalidad de esa medida, valorando todas las circunstancias concurrentes para
discernir la fiabilidad del licitador, salvo que en el pliego de condiciones se prevea,
imperativamente, la exclusiéon sin tomar en consideracion el cardcter proporcionado de dicha
sancion».

14 ECLIL:EU:C:2019:595
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